







































































称する）はウィグモアやその先達である Thayer, Stephen も知り得なかっ
た資料である。Gallanis は、English Reports, OBSP, The Ryder notes, 



























6 Landsman, supra note 1, at 510.
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学習院法務研究第 2 号（2010 年）
に弁護人が刑事裁判を支配するようになった54。
３　伝聞法則について諸論文が示すところは、以下のようなものだろう。
1730年代に伝聞証拠に対する否定的コメントをするかたちで伝聞法則が
発展し始めるものの、裁判官の職権に基づくものであり、その適用も散発
的であった。弁護人が刑事事件に日常的に関与するようになった1780年
代に伝聞法則は頻繁に適用されるようになり、18世紀末に確立した。し
たがって、他の証拠規則と同様に、伝聞法則も当初は裁判官の裁量行使と
いうかたちで始まり、刑事事件における弁護人の関与の増大を理由の1つ
として、裁判官の裁量ではなく証拠規則として確立した。もっとも、前述
したように、この時期の証拠法は排除の理論的基礎も排除を実行するメカ
ニズムも定まっていなかった55。
　　アメリカ連邦憲法の権利章典が制定された1791年は、イギリスにおい
てはまさに伝聞法則がようやく確立するに至る過程にあり、この時期の判
例の意味は必ずしも一義的に明確とは言い切れない可能性があり、さまざ
まな理解を許す余地が大きい。
【追記】
脱稿後、Gallanis, Langbein の論考に対するコメントを発見した。Davies 
によれば56、Gallanis の伝聞法則の根拠に関する記述はイングランドの証拠法
54 Id., at 251.Landsman は、学説を以下のように要約する。「セイヤー（Thayer）、ウィ
グモア等は、いずれも18世紀後半に証拠規則について先例のない発展と変化が生じた
と結論したが、その原因についての仮説はさまざまであった。セイヤーは陪審裁判に
おける生の証言の強調の増加が新しい証拠に関する規制の創出に拍車をかけたとした。
ウィグモアは、nisi prius 裁判所の証拠に関する判断を定期的に公刊した判例の報道シ
ステムの開始が主要な要素であったとする」。Landsman, From Gilbert to Bentham: 
The Reconceptualization of Evidence, 36 Wayne L. Rev. 1149, 1149（1990）．
55 さらに、19世紀初頭のイングランドには刑事上訴のシステムはなく、わずかに非常に
限られた範囲の上訴手続が存在するものの、公判裁判官の同意なしには証拠の許容性
の判断に対する審査はなされなかった。したがって、公判裁判官の証拠法適用の誤り
が上訴審によって是正され、証拠法適用の一貫性が維持されるということもなかった。
BENTLEY, supra note 9, at 281-84.
56 Davies, Not “the Framers’Design”: How the Framing-Era Ban Against Hearsay 
Evidence Refutes the Crawford-Davis “Testimonial” Formulation of the Scope of the 
Original Confrontation Clause, 15 J. L. & Pol'y 349, 429 n. 198（2007）．
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に関する著作の検討を基礎としたものであり、伝聞禁止の根拠を反対尋問に
求める最初の記述に関する説明として理解すべきでないとする。本稿の本文
中の Langbein の指摘にあるように、1721年の Hawkins の刑事手続に関す
る著作にそうした記述があり、その後の法的な刊行物、治安判事マニュアル、
法律辞典などにも同様の記述が存在しているとする。また、同じく伝聞禁止
の根拠を反対尋問に求めることについてOBSPを検討した Langbein につい
ても、1780年代以前のOBSPは完全でなく公判記録に匹敵するものではない
こと、根拠についての言及がないことは伝聞法則が十分に理解されていれば、
弁護士も裁判官も根拠に関する議論を検討する必要はないこと等からする
と、OBSPの記録から伝聞禁止の根拠を反対尋問に求める理解が存在したか
どうかを正確に見出すことはできないとする。
同じ論文において Davies は、アメリカの憲法制定者が対審権そのものが
被告人の有罪立証につき伝聞禁止を要求すると理解した可能性が高いとする
注目すべき主張を行っており、機会を改めて、紹介することとしたい。
